


















































































































































































































































































































































































































することが否定された jus ad remとの関係を吟味する必要性が生じてくることに
なるであろう。
(16) 実際に、BGBの編纂過程において激しい議論が戦わされたのであった。この
点につき、第一委員会での議論に関して、Motive zu dem Entwurf eines Bu?rger-
lichen Gesetzbuches fu?r das Deutsche Reich,BandⅢ Sachenrecht,1888,S.240f.
を参照。また、第二委員会での議論に関しては、Protokolle der Kommission fu?r
 

















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































(57) jus ad remの対第三者効と請求権保全の仮登記がそれぞれ排他的かつ相互補
完的に認められていたことを明らかにしたものとして、生熊・前掲注３・53以下を
参照。
(58) わが国の不動産登記法がドイツの土地登記法を参照して制定され、その過程に
おいて仮登記制度が採用されたという事実も、見逃してはならない点であると思わ
れる。
早法83巻２号（2008）36
変動および第三者の範囲、ならびに、対抗問題の法的構成を挙げ、それぞ
れ個別的に検討を行ってきたが、各論点相互の密接な関係に鑑みれば、よ
り一体的に論じることももちろん可能であったと思われる。したがって、
それぞれの問題に対する今後のアプローチとして、不動産物権変動論全体
としてのより統一的な把握を試み、それぞれの問題を一体的に解決する理
論を提示することも必要であろうと思わ
(59)
れる。
しかしながら、同時に、各論点ごとに焦点を絞った個別的な観点からの
アプローチも、その重要性を失うことはないと思われる。不動産物権変動
論として論じられる各論点に関する判例の見解はすでに確立されている
が、最近の研究をも含めたこれまでの学説上の議論において、様々な観点
から判例に対する批判が提示されて
(60)
いる。このことは、理論的な観点のみ
ならず、実際上の結論に関しても依然として検討の余地が残されているこ
との証左であるとも言えるだろう。
２ 物権概念と債権概念の理論的深化
そして、不動産物権変動について論じるに際して見逃されるべきではな
い点として、物権行為と債権行為をめぐる問題を挙げることができる。と
りわけ、戦後の議論においては、物権行為と債権行為の問題は意識的に採
り上げられていないように思われる。しかしながら、わが国の民法典が大
陸法を基礎とし、物権債権峻別論を前提とした体系を構築していることは
(59) とりわけ、民法176条と177条の理論的関係についての問題として論じられる対
抗問題の法的構成をどのように解するかによって、その他の論点についての解釈が
異なってくる可能性が高いであろう。その限りにおいては、対抗問題の法的構成、
言い換えれば、二重譲渡の局面をどのように理論的に説明するかという点が、依然
として重要な問題になると思われる。
(60) 特に、物権変動が生じる時期に関して判例が堅持している契約成立時説に対し
ては、実際には判例が事実認定の点において柔軟な解釈を行っていることを承認し
つつも、批判が多いように思われる。この点につき、例えば、横山・前掲注39・
「不動産売買契約の「成立」と所有権の移転（一・二・完）―フランスにおける売
買の双務契約を手がかりとして―」65・３・291以下を参照。
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疑いのないところであり、さらに、不動産物権変動論が基本的には物権の
終局的な帰属をめぐる問題である以上、その問題が基本的には物権の領域
に属することも承認されるべきであろう。そうであるならば、理論的な観
点から物権行為の問題を正面から論じることも必要であると解さ
(61)
れる。
このように、物権行為の問題を検討するためには、不動産物権変動論を
超えて、物権概念と債権概念の理論的な深化が図られる必要がある。両概
念が原則として、その法的性質の点で対立し、異なる権利として把握され
ている以上、物権概念を把握するためには、必然的に、債権概念を把握す
ることが必要不可欠となってくる。物権行為の独自性を肯定しているドイ
ツ法的な形式主義および効力要件主義が、そのまま日本法における解釈に
とって示唆的であると評価することはできないが、物権概念と債権概念の
理論的深化を図ることまでもが議論の対象から除外されるべきではないと
思われる。
３ 債権法理論との接合
また、物権概念と債権概念を考察することと関連して、不動産物権変動
論を論じるに際しても、契約法理論を始めとした債権法理論との接合を図
る必要がある。不動産物権変動それ自体は物権の領域に属する問題である
が、例えば典型例として論じられる土地所有権の移転の場面に際しては、
土地所有権の移転の効力が発生する前提として、売買契約に代表される契
約関係が当事者間に存在する。したがって、この契約関係に対する法的評
価は、関連する物権変動に対する法的評価を行うにあたっても当然に影響
を与えるものと解さ
(62)
れる。
(61) 少なくとも、物権行為の独自性を検討する余地は残されていると言える。その
上で、結論として物権行為の独自性を肯定するか否かが決定されるべきなのであっ
て、実際上の必要性が存在しないからという理由で、物権行為の独自性をめぐる議
論の実益を否定することは、承認され得ないと思われる。
(62) 原因行為としての債権契約の無効および取消などがそれに関連する物権行為に
対しても影響を及ぼすことを認めるか否かという、いわゆる物権行為の無因性の問
早法83巻２号（2008）38
例えば、判例および通説と同様に物権行為の独自性を否定する場合に
は、債権契約の効果として物権変動の効力が発生することになるのである
から、その債権契約に対する法的評価は不動産物権変動論に対しても直接
的な影響を与えることが予想される。一方で、物権行為の独自性を肯定す
る場合であっても、債権契約との関係で有因論を採用する場合には、やは
り物権行為は債権行為の帰趨によって大きな影響を受けるのであるから、
債権法理論との関係は重要であると言えるであろうし、また、無因論を採
用する場合であっても、前提としての債権契約がそもそも存在しない物権
行為というものは、不動産物権変動の場面においては実際には想定し難い
のであるから、ここでも、不動産物権変動に関する問題を広く捉えて、債
権契約の締結過程から当事者間および第三者間の法律関係を吟味すること
が必要になってくると思われる。
おわりに
一 結論
本稿においては、ドイツにおける仮登記制度の考察を行うことを通じて
わが国における不動産物権変動論を検討するにあたっての有益な示唆を得
ることを主たる目的として設定し、ここまで検討を重ねてきた。最後に、
結論として第一章から第三章までにおいて行われた検討の結果を提示し、
さらに、今後の課題について触れることにしたい。
第一章においては、わが国における不動産物権変動論に関するこれまで
の判例および学説の展開過程について検討を行った。その際には、民法
176条の解釈論としての物権行為の独自性および物権変動が生じる時期、
民法176条と177条の関係に関する問題としての対抗問題の法的構成、なら
題に関してどのような態度決定を行うとしても、不動産物権変動における債権契約
を検討することの重要性は失われないであろう。
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びに、民法177条の解釈論としての登記がなければ対抗することができな
い物権変動および第三者の範囲について、それぞれ時系列に沿った上で、
民法典制定時の段階から現在に至るまでの判例および学説の展開過程を考
察した。それぞれの問題に対する判例の態度はすでに確立されており、現
在は、新たに現れた具体的な事案に対する結論を基本的な理論枠組に即し
て提示する判決が積み重ねられている状況にある。それに対して学説の状
況は今日においても混迷を極めており、通説的な見解を提示することは可
能であ
(63)
るが、その他にも有力な見解が多数存在しているため、一定の方向
に収束する気配は見られない状況に
(64)
ある。とりわけ、最近の議論において
は、様々なアプローチから不動産物権変動論を検討する研究が増加してお
り、それぞれの見解の関係性を整理すること自体も困難な状況になってい
ると言わざるを得ない。
そこで、本稿においては、ドイツの不動産物権変動において理論的にも
実務的にも重要な役割を果たしていると思われる仮登記制度を考察するこ
とによって、わが国の不動産物権変動論の研究に新たな視点を加えること
を試みたのであった。そこで、第二章において、ドイツにおける仮登記制
度に関して、その歴史的発展過程、法的特徴、および、今日における機能
に着目しつつ、検討を行った。ドイツにおける仮登記制度は、その萌芽を
ドイツ統一前の各ラントにおける法制度に見ることができる。とりわけ、
BGBの制定にあたっても有力であったプロイセン法の影響が大きい。プ
(63) 現在における通説的な見解は、物権行為の独自性を否定し、物権行為の効力発
生時に関しては何らかの外部的徴表を要求し、民法177条の解釈論としては物権変
動の範囲も第三者の範囲も制限的に解し、対抗問題の法的構成については民法176
条と177条を矛盾なく把握する方向性を採用していると評価し得るように思われる。
(64) 対抗問題の法的構成に関する見解として、例えば不完全物権変動説と公信力説
が存在するが、前者においては第一譲渡の後も譲渡人に何らかの処分権限が残って
いると解されるのに対して、後者においては第一譲渡によって譲渡人は完全な無権
利者になると解される。このように、根本的な部分における見解の対立が存在する
ことに鑑みても、不動産物権変動論全体としての学説の統一が極めて困難であるこ
とが了解されると思われる。
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ロイセン法においては、今日における異議にあたる制度と仮登記制度が区
別されてはいなかったが、不動産公示制度の発展に伴って、抵当権だけで
はなく所有権に関する仮登記も承認された点に、その重要性が認めら
(65)
れる。仮登記制度が BGBに採用されるに際しては、債権的な請求権に物
権的な効果が付与されることになる点に関して、物権と債権の明確な峻別
を前提とした BGBの体系に矛盾するのではないかという理論的な反論が
提示され、特に第一草案においては仮登記制度は盛り込まれなかった。し
かし、第二委員会においては主として実務的な理由から仮登記制度の採用
が承認され、その後の議論を経て、今日における BGBに導入されるに至
った。このような過程を経て採用された仮登記制度の要件および効果など
は比較的明確であるが、立法過程において激しく争われたように、その法
的性質については依然として議論が尽きない状態にある。その点につい
て、本稿においては、仮登記の効果としての絶対的な効果は債権的請求権
に付与されるのであって、その債権的請求権が物権に転化するのではない
ことを提示した。また、今日における機能として、仮登記はとりわけ土地
所有権の移転に際して最も重要性を有している。それは、主として、債権
者が本登記を備えるまでの時間的間隔が相当程度生じることを避けること
ができないことに起因している。その場合に、物権行為を完了させていな
い債権者の保護を図る必要性が生じ、そのために仮登記制度は利用される
のである。したがって、この問題は、理論的には、物権行為と債権行為を
不動産物権変動の場面においても明確に区別しているドイツ法の体系的問
題に由来すると言うことができるだろう。
以上のような検討を前提とするならば、ドイツ法上の仮登記は、物権債
権峻別論に基づく不動産物権変動システムの問題点を修正する機能を有し
ていると評価することが可能である。つまり、ドイツ法においては不動産
物権変動に関して形式主義および効力要件主義が採用されているために、
(65) BGBにおいて採用された仮登記と異議の区別は、バイエルン法などに基づく
ものである。
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登記の移転が物権変動の効果の発生と密接不可分のものとして位置付けら
れているのであるが、そのいわゆる登記主義を、本登記を備えなくても譲
受人に対して絶対的な効果が付与される可能性を認めるという意味におい
て緩和する方向に、仮登記制度は作用するのである。それに対して、わが
国の不動産物権変動に関する解釈論においては、まず、物権行為と債権行
為の明確な峻別が承認されていない。しかしながら、わが国の民法典も大
陸法に倣って物権と債権を峻別する体系を採用しているのであるから、不
動産物権変動の局面においても原則として物権行為と債権行為の峻別は維
持されるべきであろう。ただし、ドイツ法とは異なって、わが国の不動産
物権変動システムにおいては、意思主義および対抗要件主義が採用されて
いることは、民法176および177条の文言から否定できない。しかしなが
ら、日本法においてもドイツ法と同様に仮登記制度が採用されて
(66)
おり、そ
の理由は、やはり、本登記を備えるに至っていない権利者の保護に
(67)
ある。
意思主義に基づいて対抗力のない物権の存在を承認するとしても、そのよ
うな物権は法的には極めて脆弱な存在にすぎないのであるから、結局のと
ころ、譲受人は本登記を備えない限り絶対性および排他性を備えた物権を
取得することはできない。それゆえ、ドイツ法におけるのと同様に、本登
記を備えていない権利者を保護する必要性が生じてくるが、日本法におい
ても、そのために採用された制度は仮登記制度であった。つまり、不動産
公示制度を利用した手段が用意されたのである。このことは、わが国にお
いても観念的な権利をできる限り公示するべきであるとする思想が根付い
ている証左であると言える。したがって、わが国の不動産物権変動論を検
討するに際しても登記主義的な把握を試みることの可能性が開かれている
(66) わが国の不動産登記法がドイツの土地登記法を母法としていることから、仮登
記制度もドイツ法に由来している。
(67) この点は、物権行為と債権行為を明確に区別するか否か、さらには、形式主義
および効力要件主義を採用するかそれとも意思主義および対抗要件主義を採用する
かという問題にかかわらず、本登記を行うための手続的な要件具備に要する時間的
な問題に基づいて発生する。
早法83巻２号（2008）42
と評価することができるのである。そして、このような登記主義的な見地
からわが国の不動産物権変動論を考察してみると、まず、物権行為の独自
性を肯定した上で、物権変動の効力発生時は原則として登記時と解し、次
に、登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲については、
できる限り登記によって不動産物権変動を規律する方向性が望ましいとす
る観点から、原則としての無制限説が志向さ
(68)
れる。それに対して、登記が
なければ対抗することができない第三者の範囲については、第二譲受人が
第一譲受人に対して害意を有している場合などが存在することに鑑みる
と、登記主義的な観点を越えた問題状況が存在する場合には、制限説と同
様の結論が是認されるべきであると考えられる。最後に、対抗問題の法的
構成に関しては、単に二重契約が存在しているにすぎない場合と意思表示
のみによる物権変動が発生している場合とに区分し、前者の場合において
は、そもそも物権の移転が生じていないと解し、後者の場合においては、
登記の先後によって物権の帰属が確定するが、第一譲受人の物権取得自体
はひとまず確定的なものとし、その後、先に第二譲受人が登記を備えた場
合には、第二譲受人が確定的に当該物権を取得する一方で第一譲受人が反
射的に当該物権を失うこととする解釈が優れていると思われる。
二 今後の課題
今後、不動産物権変動論を考察するにあたって課題とされるべき点とし
ては、すでに述べたように、各論点に対する個別的な検討を進めていくだ
けではなく、物権概念と債権概念の理論的深化を図りつつ、とりわけ、債
権法理論と不動産物権変動論の接合を試みることが重要になると思われ
る。不動産物権変動は、多くの場合、取引当事者間の契約関係を前提とし
て成り立っているのであるから、原因行為としての債権契約を検討しなけ
れば、不動産物権変動システムを理解するにあたっても不十分であるとい
(68) ただし、建物が新築された事例などにおいては、無制限説は修正されるべきで
あろうと思われる。
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うことになるであろう。わが国の民法典が原則として物権と債権を峻別し
た体系を構築していることを前提とした上で、両概念が交錯する一場面と
して、不動産物権変動システム全体を把握することが肝要であると思われ
る。
また、以上のような検討を進めていくにあたって、不動産公示制度の重
要性を考慮することは今後も必要不可欠になると思われる。登記制度は、
その歴史的観点からすれば、不動産物権変動それ自体のみならず、抵当権
を始めとした非占有担保権の設定にとっても欠くことのできない制度で
(69)
ある。さらに、一般人にとっては、登記は権利を公示するものである以上
に、権利を創設するもの、さらには、権利そのものであるとの認識までも
が存在しているように見受けられる。このような一般的な認識を不動産物
権変動論にどのように反映させることができるかという点も、今後の課題
であると言えるだ
(70)
ろう。
【付記】
本稿は、平成19年度科学研究費補助金（若手研究（B））（18730077）による
研究成果の一部である。
(69) むしろ、歴史的には、非占有担保権を公示するために発展が促されてきたと言
える。
(70) また、平成16（2004）年に改正された不動産登記法の実務での定着を待って、
それに対する理論的な考察を試み、その上で、不動産物権変動論に与えるそれの影
響を検討することも重要であろうと思われる。
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